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Te i I 1 

Einführung in die Problematik 

A. Der Grundsatz der Selbstentscheidung bei Errichtung 
letztwilliger Verf"tigungen im Überblick 

Das Fünfte Buch des BGB regelt in seinem Dritten Abschnitt Möglichkei-
ten und Grenzen testamentarischer Erbeinsetzungen. Der erste Titel enthält 
hierzu allgemeine Vorschriften. Wer sich mit der Lektüre der einzelnen Nor-
men befaßt, mag vielleicht enttäuscht sein, dort nirgends eine gesetzliche Nie-
derlegung der Testierfreiheit zu finden. Die Geltung dieses Prinzips, Coing 
bezeichnet es als die erbrechtIiche Ausprägung der Privatautonomie1, war den 
Verfassern des Bürgerlichen Gesetzbuches offensichtlich derart selbstver-
ständlich, daß sie auf eine programmatische Wiedergabe verzichtet hatten2. 

Statt dessen offenbaren sich dem Leser in den §§ 2064 und 2065 BGB 
gleich zu Beginn des ersten Titels des Dritten Abschnittes zwei gesetzliche 
Verbote, die diese stillschweigend vorausgesetzte Testierfreiheit begrenzen. 

§ 2064 BGB bestimmt als Grundsatz der formellen Höchstpersönlichkeit te-
stamentarischer Erbeinsetzungen, daß der Erblasser sein Testament selbst er-
richten muß, er sich hierbei nicht von einem Dritten vertreten lassen kann3. 

§ 2065 BGB enthält das Gebot der materiellen Höchstpersönlichkeit. Nach 
§ 2065 Abs. 1 BGB ist es dem Erblasser nicht gestattet, die Bestimmung über 

1 Kipp/Coing, § 1 II 3. 

2 In § 2302 BGB erklärt das Gesetz jedoch, daß es die Testierfreiheit des einzelnen 
fiIr derart schützenswert erachtet, daß es nicht möglich ist, sich durch einen Vertrag zu 
verpflichten, Verfügungen von Todes wegen zu errichten, aufzuheben oder nicht auf-
zuheben. 

3 § 2274 BGB enthält eine entsprechende Norm fiIr den Erbvertrag (hierzu und über 
den Umstand, daß auch die §§ 2282, 2284, 2290 Abs. 2 und 2296 BGB der Höchstper-
sönlichkeit Rechnung tragen, Münchener Kommentar-Musie1ak, § 2274 RdNr. 1), 
§ 2347 Abs. 2 Satz 1 BGB eine fiIr den Erbverzicht. 

2 Wagner 
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die Gültigkeit einer letztwilligen Verfügung4 einem Dritten zu überlassen. 
§ 2065 Abs. 2 BGB untersagt es ihm, Gegenstand oder Person einer Zuwen-
dung durch einen Dritten festzulegen5. 

Die beiden Bestimmungen sind dem ersten Anschein nach klar und eindeu-
tig. Das Gesetz will offenbar bewirken, daß der Erblasser selbst die Verant-
wortung fiir den Inhalt seiner testamentarischen Regelungen trägt: Nach 
§ 2064 BGB muß er, ähnlich wie bei familienrechtlichen Rechtsgeschäften6, 

eigenhändig und damit letztverantwortlich handeln. Nach § 2065 BGB kann 
er dieses Gebot auch nicht dadurch umgehen, daß er zwar formell eigenhändig 
seine letztwillige Verfügung niederlegt, einen anderen aber über den konkre-
ten Inhalt bestimmen läßt. 

Diese anfangliche Klarheit schwindet aber bei einem weiteren Studium des 
Gesetzestextes. In einer Vielzahl von Einzelvorschriften wird nämlich be-
stimmt, daß bei vermächtnisweisen Zuwendungen, bei Auflagen, Teilungsan-
ordnungen und bei der Anordnung einer Testamentsvollstreckung die Ent-
scheidung eines Dritten zulässig ist. Beispielhaft sei hier nur auf die Bestim-
mung des § 2151 Abs. 1 BGB hingewiesen. Danach gilt: 

"Der Erblasser kann mehrere mit einem Vermächtnis in der Weise bedenken, daß 
der Beschwerte oder ein Dritter zu bestimmen hat, wer von den mehreren das Ver-
mächtnis erhalten soll." 

Die Statuierung des Gebotes der Selbstentscheidung wird damit nicht ein-
heitlich durchgehalten. Dies wirkt inkonsequent7. Man muß jedenfalls bezwei-
feln, ob in den §§ 2064, 2065 BGB wirklich ein tragendes Prinzip des Erb-
rechts verwirklicht wurde, wie es auf grund der systematischen Stellung der 
Normen gleich zu Anfang der Vorschriften über das Testament zunächst ein-
mal zu vermuten war8. 

4 Der Begriff der letztwilligen Verfiigung hat zwei unterschiedliche Bedeutungen. 
Entsprechend der in § 1937 BGB enthaltenen DefInition bezeichnet man so zunächst 
einmal das Testament selbst. Aus den §§ 2278 Abs. 1,2299 BGB ergibt sich, daß man 
darunter aber auch die einzelne in einem Testament oder einem Erbvertrag enthaltene 
Anordnung versteht. Vgl. hierzu Palandt-Edenhofer, § 1937 RdNr. 1. 

5 § 2065 BGB gilt nach § 2299 Abs. 2 BGB bei Erbverträgen fiir einseitige Verfii-
gungen direkt, nach § 2279 Abs. I BGB ist er auf vertragsmäßige Verfügungen ent-
sprechend anwendbar. 

6 Auf diese Parallele weist Großfeld, JZ 1968, S. 113, 118, hin. 
7 Nach Zimmermann, Quos Titius Voluerit, S. 8, ergibt sich gar "ein Bild voller 

Merkwürdigkeiten" . 

8 So Westermann, Festschrift fiir Möhring, S. 183,195. 
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Weitere Schwierigkeiten ergeben sich, wenn man sich die Frage stellt, was 
das Gesetz mit diesen Regelungen überhaupt sachlich bezweckt. Unklar ist 
zunächst einmal der vom Gesetz eingenommene Ausgangspunkt, wonach an-
ders als bei Rechtsgeschäften unter Lebenden eine der Stellvertretung entspre-
chende Einschaltung Dritter verwehrt sein soll. Was einmal als konsequente 
Umsetzung der Privatautonomie9 erlaubt ist, kann doch nicht ohne weiteres 
das andere Mal verboten sein. Wenn es nun aber doch Gründe für ein derarti-
ges Verbot geben sollte, so bleibt erst recht unklar, warum dieses dann wieder 
gelockert wird. 

B. Grundprobleme und praktische Konsequenzen einer 
dem Anschein nach gesetzgeberischen Unentschlossenheit 

Diese anscheinend unklare gesetzliche Umsetzung und Ausgestaltung der 
Höchstpersönlichkeit letztwilliger Verfügungen wirft eine Vielzahl von Ein-
zelprobleme auf. Letztendlich lassen sich die wichtigsten Probleme jedoch auf 
zwei Grundfragen reduzieren. 

I. Wortlautinterpretation oder wechselseitige Angleichung 

Bis heute herrscht Streit, ob der sich aus dem Gesetzeswortlaut der §§ 2064, 
2065 BGB einerseits und der vielfältigen hierzu im Gesetz enthaltenen Aus-
nahmeregelungen andererseits ergebende diametral entgegengesetzte Rege-
lungsgehalt auch der Sache nach besteht, oder ob sich die Verbote und Be-
fugnisnormen der wörtlichen Auslegung zum Trotz gegenseitig beeinflussen. 
Es ist mit anderen Worten zu klären, ob es hinzunehmen ist, daß das Gesetz 
bei wörtlicher Interpretation die Einschaltung Dritter nur dann erlaubt, wenn 
davon andere letztwillige Verfügungen als Erbeinsetzungen betroffen sind, 
oder ob man angesichts der Tatsache, daß es bei der erbrechtlichen Universal-
sukzession einerseits und den sonstigen erbrechtlichen Anordnungen anderer-
seits jeweils um die Zuwendung von Vermögen geht, die beiden entgegenge-
setzten Rechtsfolgen einander angleichen sollte. Dies soll an den folgenden 
drei klassischen Problemstellungen verdeutlicht werden. 

9 Die Ableitung der Stellvertretung aus der Privatautonomie beschreiben Flume, 
Rechtsgeschäft, § 43,3, und Larenz, Allgemeiner Teil, § 30 I a. 
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